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大久保優也氏学位審査請求論文審査報告書 
 
早 稲 田 大 学 大 学 院 法 学 研 究 科 博 士 後 期 課 程 を２０１０年 ３月 に退 学 した大 久 保 優 也 氏
は、早 稲 田 大 学 学 位 規 則 第 ７条 第 １項 に基 づき、２０１３年 ２月 １２日 、その論 文 「草 創 期 合
衆国憲法における「社会 」・「思想」・「法学」―ケント、ストーリーと１９世紀 アメリカ合衆 国憲法
秩 序 の基 層 」を早 稲 田 大 学 大 学 院 法 学 研 究 科 長 に提 出 し、博 士 （法 学 ）（早 稲 田 大 学 ）の
学 位 を申 請 した。後 記 の委 員 は、上 記 研 究 科 の委 嘱 を受 け、この論 文 を審 査 してきたが、２
０１３年６月２０日、審査を終了したので、ここにその結果を報告する。 
 
一、 本論文の構成と内容 
本論文は、19 世紀前半に確立したアメリカ合衆国の｢憲法秩序｣を解明しようとす
るものである。筆者は、「憲法秩序」という概念を、アメリカの憲法学者マーク・タ
シュネットに依拠して、根本的な決定がなされるさいの諸要因、ことに憲法典、判
例を超えてその背後において決定的な作用を及ぼす、政治的な要素や指導的原理で
あるとし、この「憲法秩序」の背景にある「社会」を、法理論がいかに認識し、法
の注釈の基礎としたかを分析する。とりわけその「認識枠組み」を探求するため、
背後にある思想とそれが導く法理、準則、原理と法解釈との循環、相互関係を、１
８世紀末から１９世紀前半、フェデラリスト政権からジャクソニアン政権期の間、
マーシャル・コート期からトーニー・コート期の前半までの時期を対象とし、この
時期に大きな影響力をもったジョセフ・ストーリーやジェイムズ・ケントの法理論
と判例理論を中心に考察する。  
本論文の構成は次のとおりである。 
第一章 目 的・方法・観点 
一 本稿の目的・方法 
二．先行研究と問題意識 
１．日本における先行研究と問題意識 
２．歴史的文脈～１９世紀前半における「共和主義」「民主主義」「市場革命」 
３．１９世紀を対象としたアメリカ法制史研究、ストーリー研究、政治思想史 
三．本稿の観点 
第二章 コモン・ロー・法の科学・憲法  
一．イングランドからアメリカにいたる法の「科学的」研究の流れ 
１．イングランドにおける法の科学的研究～ブラックストーンの『イングランド法釈義』の意義 
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２．アメリカにおける法の「科学的」研究の展開と法学著作物の意義 
二．ストーリーにおける法の「科学的」研究とコモン・ロー 
三．コモン・ロー、法の科学、憲法～ストーリーにおける「法の科学」・コモン・ロー・憲法～スト
ーリーにおける位置 
１．ストーリーの『アメリカ合衆国憲法釈義』の基本構造 
２．植民地時代からのコモン・ロー継受のあり方 
３．合衆国憲法と社会契約理論：憲法の性質は何か 
４．憲法的紛争における最終的な判断権者、解釈権者は誰か 
５．合衆国憲法の解釈のルールとは？  
四．小括～ストーリーの憲法解釈の意義、コモン・ロー継受・「法の科学」・憲法解釈の相互
関係 
第三章 コモン・ロー・共和主 義・民主主 義～Sedition Act 論争と Libel の法理  
一．アメリカ建国期における政治社会の変容と政治社会理解の相克 
二 アメリカ建国期における政治社会の変容と政治社会理解の相克 
１．１９世紀初頭のアメリカにおける政治・社会の変容 
２．フェデラリストの政治文化 
３．リパブリカン派の“ordinary people”に基づく政治文化 
三 Sedition Act をめぐる相克①～「恭順に基づく政治」と公共性、コモン・ローによる修正第
一条解釈 
１．Sedition Act の内容とその背景 
２．Sedition Act とコモン・ロー的基礎による修正第一条解釈 
３．フェデラリストのコモン・ロー継受論と修正第一条解釈 
四 Sedition Act をめぐる相克②～新しい政治社会、公共性理解と修正１条解釈の端緒 
１．リパブリカンの Sedition Act に対する反論の意義 
２． リパブリカンの様々な反論とその背景にある新しい政治社会理解、そして、修正第一
条解釈とコモン・ロー継受への態度 
五 Sedition Act に関する裁判例 
六 Sedition libel 法理の残存～ケント、ストーリーにおける Sedition libel の位置づけ 
七 小括～古典古代的な共和主義からスコットランド啓蒙へ、イングランドのコモン・ローと近
代憲法 
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第四章 コモン・ロー・憲法・商業  
一．本章の目的～コモン・ロー継受と共和主義、そして property の中心性 
二． アメリカ前史：コモン・ローにおける＜「所有」（property）と「商業」（commerce）＞～ブラ
ックストーンとマンスフィールドにおける＜「所有」と「商業」＞ 
１．ブラックストーン『イングランド法釈義』（Commentaries on the Laws of England,  
２．マンスフィール卿の「商業」と「商事法」 
三．アメリカにおけるコモン・ローの継受と＜土地所有（landed property）と「商業」
（commerce）＞～ケント『アメリカ法釈義』 
１．ケント、ストーリーにおける土地所有 
２．ケント、ストーリーにおける「商業」と商事法 
３．ストーリーの経済観をめぐって～Charles River Bridge case に関する議論 
４．小括 
四．合衆国「憲法秩序」における＜「流通」・「商業」＞～Swift v. Tyson 事件再考 
１．Swift v. Tyson 判決の位置づけ～政治経済史的文脈 
２．Swift v. Tyson 事件の概要 
３．争点 
４．Story 連邦最高裁裁判官による法廷意見 
５．Swift v. Tyson 判決の分析、同判決の意義 
終章 憲 法 草創期のアメリカ「憲法秩序」の実相とその意義 
 
概要は次のとおりである。 
第一章で筆者は、19 世紀前半のアメリカの「憲法秩序」をとらえるために、これ
に関する先行研究の成果を確認することから出発する。  
まず 1960 年代から進められてきた「共和主義」研究を振り返る。アメリカ建国
期の指導層の多くは、古典的｢共和主義｣の理想である「財産と教養」を備えた「有
徳」な市民が「公共善」を目指して政治を主導し、平民のこれに対する「恭順に基
づく政治」を希求した。「共和主義」研究以前の歴史研究が示したような、平等主義
的、個人主義的世界観ではなく、こうした「共和主義」の政治文化が支配的になっ
た結果、合 衆 国 憲 法 は、民 主 政 治 の台 頭 に対 する防 波 堤 として設 計 されることになり、そこ
には古 典 的 な政 治 社 会 像である「恭 順に基づく政 治」の理 想が込められた。だが、このよ
うな古典的な共和主義は、１９世紀前後において、アメリカの社会経済の変容 (農本
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主 義 的 社 会 から市 場 志 向 的 な社 会 への変 容 、人 々の経 済 観 の変 容 、新 興 企 業 家 の誕 生
など)を前にして、その社会的前提を次第に失っていく。  
１９７０年代 後半からの社会 史、政 治文 化史 研 究は、この共和 主義 研 究を批判し、アメリカ
革 命 の民 主 的 側 面 、経 済 社 会 の発 展 とそれに由 来 する個 人 主 義 的 世 界 観 の側 面 を重 視
する、建 国 期 アメリカの構 造 的 な変 容 を検 証 するようになる。中 でも「市 場 革 命 」研 究 は、１９
世紀前半の経済変動、社会変動を、特に「土地」、「市場」、「労働」の観点から検討するもの
である。筆者は、このように「共和主義」をめぐる論争史を跡付け、1790 年代から
19 世紀前半に社会経済の大きな変容とそれに伴う政治文化の転換（ジェントリー支
配の要素を帯びた政治文化からデモクラティックな政治文化への転換）があり、こ
れがその後のアメリカの政治社会、経済社会形成の基礎となったとする。  
次に、こうした経済・社会変動の研究成果が、アメリカにおける憲法史、法制史の研究にど
のように反映しているかが検討される。例えばモートン・ホーウィッツ（Morton Horwitz）の『アメ
リカ法 の変 容  1780-1860』（1978）のように、商 業 的 利 益 という「階 級 的 利 益 」と法 学 、法 理
論 の形 成 を直 接 結 びつけ、商 人 層 との結 託 という単 一 の「原 因 」によってジョセフ・ストーリー
など法 学 者 、法 実 務 家 の法 理 論 の営 為 について説 明 する研 究 があるが、これでは、彼 らの
政 治 経 済 思 想 的 な認 識 枠 組 みが検 討 されないことになると批 判 し、ストーリーらは、商 業 的
権力を代弁 したわけでも、商業への対応から動 いたわけでもなく、明確 な政治思想 的ヴィジョ
ンを有していた、とする。その認識枠組みを明らかにすることが、先行 研究との関係における、
本論文の特徴として位置付けられている。 
筆者は、三つの観点から建国期から形成期にかけてのアメリカ憲法の「基層」を明らかにし
ようとする。第 一は、コモン・ローの継 受であり、第 二は、法 学 書（legal treatise）の伝 統と「法
の科 学 」、第 三 は、「スコットランド啓 蒙 思 想 」などの政 治 思 想 、経 済 思 想 的 フレームワークで
ある。 
第 二 章 では、コモン・ローの継 受 と、継 受 に際 する鍵 概 念 として存 在 した「法 の科 学 」
（science of law, legal science）という概念が検討される。アメリカにおいてイングランのコモン・
ローを継 受 するためには、イングランドとアメリカの建 国 の原 理 の相 違 、法 の適 用 、それを運
用 する法 曹 の能 力 、法 曹 養 成 、商 業 的 世 界 の拡 大 への対 応 などの観 点 からその体 系 化 、
抽 象 化 が必 要 だった。この体 系 化 、抽 象 化 のために用 いられたのが「法 の科 学 」という言 葉
である。筆 者 は、イングランドから建 国 期 アメリカにおける法 の「科 学 的 」研 究 の流 れを踏 まえ、
「科 学 的 」という言 葉 の下 で、いかにコモン・ローの体 系 化 が企 図 され、また、学 問 研 究 の対
象とされるようになったのかを検 討する。ウィリアム・ブラックストーン『イングランド法釈 義』、ジョ
ージ・タッカー『ブラックストーンの釈 義 』、ジェイムズ・ケント『アメリカ法 釈 義 』といった「法 の科
学研究」の流れをトレースした後、ストーリーのそれの検討に入る。 
ストーリーがとりわけ高い評価を与えたのはマンスフィールド（William Murray, 1st Earl of 
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Mansfield）だった。ストーリーは、マンスフィールドが経 済 社 会 の変 化 に対 応 するように、法 の
原理を導き、変化に適応可能な「法の科学」を構築したことを高く評価する。特に、イングラン
ド法以 外のローマ法を参照しつつ、商 事法の「啓蒙 的で、自由な準 則 」をコモン・ローに導入
したことを評価した。 
ストーリーの「法 の科 学 」は、コモン・ローを基 礎 にしながら、古 いものと新 しいもの、変 化 と
体 系 性 の間 のバランスをとり、理 論 過 剰 を戒 めつつ、他 方 でコモン・ローのカオスから合 理 的
な秩 序 を引 き出 し、実 践 的 な科 学 であるべきとするものだった。ローカルな徒 弟 的 な法 曹 養
成に代 わって、アメリカの「国 家 的」な法 曹 養 成 機 関としてのハーヴァード・ロースクールが、こ
の「法 の科 学 」の確 立 と教 授 を通 じて、法 曹 養 成 を担 うべきものとした。またストーリーは、We 
the people という言 葉が示すように、個々の州や州 民が合 衆 国憲 法を制 定したのではなく、
合 衆 国 人 民 全 体 が憲 法 を創 出 したものとし、合 衆 国 憲 法 を、契 約 主 体 を州 とする社 会 契 約
と捉える見解を批判する。 
さ ら に ス ト ー リ ー は 、 憲 法 解 釈 が 画 一 的 な ル ー ル を 欠 き 、 そ の 結 果 そ の 時 代 の 情 念
（passions）、偏 見 （prejudice）、好 み（favor）が頻 繁 に議 論 の様 式 を提 供 し、憲 法 を無 力 に
して、その生 命を奪っているとするが、この情 念（passions）という言 葉は、単なる修 辞 ではなく、
１８世紀から１９世紀のヨーロッパ及 びアメリカの政治 思想において、重 要な意味を有するもの
と捉えた。政治を「理性」ではなく「情念」の支配する領域と捉え、それをどのように制御するか
という課題は、ヒューム、スコットランド啓蒙主義からモンテスキューへと遡る、社会契約 論の系
譜とは異なる重要な政治思想的流れであった。 
 ストーリーは、憲 法 を「統 治 」の「根 本 法 」として、その解 釈 に「画 一 性 」「安 定 性 」をもとめ、
政 治 につきまとう「情 念 」によってそれが解 釈 されることを防 ぐ一 方 、商 業 社 会 において重 要
な法 的 安 定 性 の確 保 をも目 指 していた。この意 味 での法 的 安 定 性 の維 持 も、ストーリーをし
てコモン・ローを「法 の科 学 」として再 編 成 する必 要 性 を意 識 させたのである。粗 野 な社 会 の
段 階 から、高 度 な文 明 社 会 に発 展 しているという社 会 認 識 が存 在 し、そういった社 会をコント
ロールするための法として憲法もコモン・ローも位置付けられていたのである。 
 筆者は第 三章で、ストーリーらが思想 上のフレームワークとして依拠していたスコットランド啓
蒙 思 想 などの政 治 経 済 思 想 が、具 体 的 にどのように「政 治 秩 序 」に関 わる憲 法 解 釈 に影 響
を及ぼしたのか、修正第一条解釈にコモン・ローの文書煽動罪 Sedition libel の法理を導入
すべきかどうかの問題を素材にとって考察を進める。 
時のフェデラリスト政権を揺るがす論争となった１７９８年の Sedition Act の背景には、「財
産と教 養」を有する、古 典古 代 的な政治のあり方を理想とする「共和 主義」が存 在した。他方
で、それに対抗するリパブリカン（共和 派）は、新しいデモクラティックな政治文 化 を背景にし、
新聞やパンフレットの出 版を通じて政治 活動を展開して、フェデラリストに攻撃を加 えていた。
フェデラリスト政権は、自発 的結 社 や新聞を通 じてなされる批判に対して危機感を抱き、１７９
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８年 に、統 治 構 造 に対 する不 満 をかきたて、法 的 手 段 以 外 の方 法 で統 治 構 造 を変 革 するこ
とを意図する文書等を取り締まる Sedition Act を制定し、これが連邦憲法修正第１条の「言
論 ・ 出 版 の 自 由 」 に 抵 触 し な い こ と を 、 コ モ ン ・ ロ ー を 使 っ て 論 証 し よ う と し た 。 す な わ ち
Sedition Act は、コモン・ロー上の文書煽動罪（Sedition libel）の法理を前提としており、また
憲法修正第１条もコモン・ローの法理を継受したものであるから、Sedition Act は合憲だとした。
これに対 して、修 正 第 １条 の言 論 ・出 版 の自 由 が信 教 の自 由 と一 体 的 に規 定 されている意
味 を、イングランド国 制 との断 絶 として読 み解 き、同 条 へのコモン・ロー継 受 を否 定 する論 陣
がジェイムズ・マディソンやジョージ・タッカーによって張られた。筆者はこの論争を跡 付けた後 、
裁 判 例 を概 観 し、ケントやストーリーにおいてコモン・ローの法 理 である文 書 煽 動 罪 の位 置 づ
けを検討する。 
ケント、ストーリーは修 正 第 １条 解 釈 において、コモン・ロー継 受 論 に基 づき、文 書 煽 動 罪
を前 提 とすべきことを主 張 した。これが１９世 紀 全 体 を通 じて通 説 として維 持 されていく。その
背 景 には、「近 代 社 会 」における新 しい課 題 として、自 由 と放 縦 を区 別 し、出 版 によって突 き
動 かされる人 々の「情 念 」と、これによって動 かされる公 論 を制 御 しなければならないという発
想が存在しており、ここでもスコットランド啓蒙 思想の影響 を受けた政治経済思想 の痕跡を筆
者は読みとっている。 
第 四 章 で は 、 ア メ リ カ 建 国 期 に お け る 政 治 、 経 済 思 想 的 認 識 枠 組 み で あ る 「 商 業 」
（commerce）や「文 明 化 」（civilization）の観 念 がいかにケント、ストーリーのコモン・ロー注 釈
や、憲法解釈、法理に影響を与えたのかが分析される。 
アメリカ建 国 期 においては、土 地 （land）を政 治 的 主 体 性 、自 律 性 の核 と位 置 付 け、その
商 品 化 、流 動 化 を拒 否 する「共 和 主 義 」の影 響 が大 きかった。他 方 で、土 地 そのものをひと
つの商 品 として把 握 し、モノの流 通 こそが社 会 を発 展 させるものと認 識 し、「商 業 」社 会 として
の「文 明 社 会 」を積 極 的 に受 容 して、人 々の「徳 」に対 する期 待 よりも「情 念 」によって政 治 が
突 き動 かされる現 実 を見 つめ、「文 明 社 会 」において人 々が洗 練 化 されていくことを望 む、
「商業」社会を基礎にした政治経済思想も受容されていた。デモクラシーの進展と共に、必ず
しも土 地 所 有 階 層 （landed class）の支 配 を前 提 としない政 治 も台 頭 していた時 代 であり、こ
のような多 様 な政 治 経 済 思 想 の相 克 は、主 要 な法 学 者 、法 実 務 家 にも影 響 を与 えていた。
とりわけ、「商 業 」「文 明 社 会 」の政 治 思 想 的 、経 済 思 想 的 な認 識 枠 組 みは、アメリカのコモ
ン・ローにおける流通証 券や property に関する法的な観 念を方向づけ、イングランドから継
受 したコモン・ローを変 容 させ、合 衆 国 憲 法 の認 識 的 基 礎 ともなったのである。かかる政 治 思
想や経済思想が、コモン・ローや合衆国憲法の注釈書に、法的説明の前提として引用され、
法理論、法概念の形成と直接結びつけられた。 
ストーリーは『合 衆 国 憲 法 釈 義』において、イングランドのコモン・ローの全 面 的な継 受の正
当 化を行っていたが、唯 一、土 地 所 有 権（landed property）については、コモン・ロー継 受を
 8
前 提 にしながらも、アメリカ植 民 地 時 代 において既 にその法 理 のいくつかが、変 化 を被 ったこ
とを論 証 する。その要 点 を筆 者 は、①アメリカ植 民 地 においては封 建 的 な家 門 が存 在 せず、
土地が自由に分割され、平等に行きわたっていたこと、すなわち、アメリカではヨーマン層が社
会 の中 核 として広 く存 在 していたこと、②アメリカではイギリス本 国 と異 なり、小 規 模 な金 融 資
本 しかなく、土 地 が資 産 として評 価 され、容 易 に負 債 の支 払 いために売 り払 われる法 制 度 に
あったこと、③この結 果 、土 地 が貨 幣 の代 わりを果 たすようになり、土 地 の移 転 が容 易 に行 わ
れ、土地が personal property のように扱われるようになったこと、④このような植民地の状況
を、本国も制定法によって容認していたこと、としてまとめている。 
 アメリカの建 国 期から１９世 紀 全 般に至る連 邦や州の公 有 地 政 策は、元々、公 有 地の売 却
による連 邦 の収 入 の確 保 という目 的 からなされたものだが、公 有 地 政 策 の背 景 には、共 和 主
義 を支 える自 作 農 の創 設 、開 拓 民 による開 拓 による農 業 振 興 、経 済 発 展 など、多 様 な背 景
があった。売却された公有地を巡って、現実の占有者を重視すべきか、所有者を重視すべき
か大 きな争 点 となっていた。公 有 地 の土 地 所 有 権 を取 得 しながらも不 在 地 主 となり、土 地 を
投 機 の材 料 とする所 有 権 者 も多 数 出 現 し、占 有 者 を重 視 すべきとする論 者 からは激 しい批
判もなされていた。ケントやストーリーは、こうした状況の中でも、土地 法 に関して、コモン・ロー
の法 理 に依 拠 しながら所 有 権 の安 全 を図 り、その上 で土 地 の流 動 性 を認 めることが文 明 社
会 における経 済 活 動 にとって望 ましいことと考 えていた。彼 らの土 地 所 有 論 の背 後 にある認
識 枠 組 みを検 討 すると、そこには、「文 明 社 会 」が存 在 しており、あくまで「所 有 権 」を確 固 た
るものにし、それをベースにしたうえで流 動 性 を奨 励 していたのであって、「秩 序 ある流 動 性 」、
「法 による流 動 性 」を模 索 していた。これは、「文 明 社 会 」における土 地 の法 として、「現 実 の
占 有 」よりも「所 有 権 」を基 礎 に据 えたケント、公 有 地 政 策 に関 して、ケントと同 様 に無 秩 序 な
占 有 状 態 を厳 しく批 判 したストーリーの論 からも明 らかである。そうして彼 らの「文 明 社 会 」に
おける所 有 権 、所 有 権 をベースにした経 済 秩 序 という思 想 の基 礎 には、スコットランド啓 蒙 思
想の影響が存在していた。 
またストーリーやケントの政 治 経 済 思 想 とそれに基 づく法 理 論 が結 実 した裁 判 例 として、１
９世紀のアメリカ史において重要な意義を有する Swift v. Tyson が検討対象とされる。州権に
立 脚するデモクラティックな政 治を標 榜するジャクソン政 権 の成立によって、合 衆 国銀 行の存
続が拒否されたことに表 れているように、連邦政 府や連邦 議 会による国家レベルの経済 秩序、
信 用 秩 序 の維 持 が困 難 となり、そのため、司 法 部 による州 際 通 商 条 項 や「必 要 かつ適 切 条
項」を広く解 釈するなどの憲 法 解 釈 によっても経 済 秩 序の国 家レベルでの維 持は困 難となっ
ていた。これに対 して、ストーリーは、一 般 商 事 法 すなわち一 般 コモン・ローの領 域 にあるもの
については、州 制 定 法 が存 在 しない限 り、連 邦 裁 判 所 が独 自 に判 例 形 成 できるとの法 理 を
確 立 させ、連 邦 裁 判 所 が国 家 レベルの経 済 秩 序 の維 持 に大 きな役 割 を果 たすことを可 能 と
した。この一般商事法、一般コモン・ローは、マンスフィールドの商事法の理論に範を採りなが
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ら、「原理」に基づくことが強調されていた。それは、第二章 で分析された「法の科学」として一
般原理のレベルまで抽象化されたコモン・ローの概念そのものであり、また、スコットランド啓蒙
思想の政治経済思想的な認識枠組みに基づくものである、と筆者は分析する。 
 終 章 において筆 者 は、｢憲 法 秩 序 ｣について総 括 をする。ストーリー、ケントというアメリカ法
形 成 期 を主 導 した法 律 家 の「憲 法 秩 序 」の構 想 は、スコットランド啓 蒙 思 想 など新 しい「文 明
社 会 」、「商 業 社 会 」の認 識 枠 組 みに基 礎 づけられた「法 の科 学 」、「統 治 の科 学 」を軸 に構
想 されたものであった。新 しいデモクラティックな政 治 社 会 、資 本 主 義 的 な経 済 社 会 の出 現
が、それによって認 識 され、その弊 害 を抑 えるための構 想 が可 能 となる。従 来 の法 学 や、主
権 論 、社 会 契 約 理 論 が強 調 する規 範 的 側 面 によりも、むしろ人 間 の「情 念 」や「利 益 」への
傾 向 という、より現 実 的 な人 間 観 に基 づくことにより、政 治 秩 序 や経 済 秩 序 の構 築 を可 能 に
した。ミシェル・フーコーは、スコットランド啓蒙思想の大きな意義として、１８世紀までの法学が、
「意 思 」という法 的 なカテゴリーと人 間 の利 害 関 心 を混 同 し、人 間 の利 益 や利 害 関 心 そのも
のに対する洞察が曇っていたことを指摘している。 これに対して、スコットランド啓蒙思想は、
法 的 な権 利 主 体 のカテゴリーによって把 握 しきれない、そこからはみ出 る利 害 関 心 、利 益 へ
の志 向 を有 する主 体 として人 間 を把 握 できた点 を強 調 した。ヒュームは、いわゆる古 典 的 共
和 主 義 に基 づく市 民 の「徳 」に依 拠 するのではなく、同 時 に、社 会 契 約 理 論 にも依 拠 するも
のでもなく、民 衆 の情 念 （passions）や党 派 （parties）を直 視 し、それを踏 まえ、制 御 するため
の制 度 構 想 を模 索していた。ケントやストーリーは、このような人 間 の移 ろいやすく、暴 力 的 に
なりかねないデモクラシーの中 の人 民 の「情 念 」のコントロールを憲 法 の主 眼 に置 き、憲 法 を
社 会 契 約の文 書としてではなく、画 一 的なルールに基づき司 法 解 釈を行うという「根 本 法」の
思想として結実したと言える。 
ジャクソニアン・デモクラシーというデ・ファクトな政 治 、経 済 権 力 の台 頭 に対して、憲 法 典 、
そして、アメリカのコモン・ローをその「建 築 材 」として「憲 法 秩 序 」を確 立 させ、政 治 、経 済 の
領 域 において、「文 明 社 会 」の「法 」によって、政 治 秩 序 と経 済 秩 序 を維 持 しようとしたのが、
ケント、ストーリーらの構想であった。ここに、アメリカ立憲主義のひとつの源流を見ることできる。
アメリカ立 憲 主 義 思 想 は、必ずしもアメリカ社 会 から「自 然 に」、「土 着 的」に生じたものではな
く、植 民 地 以 来 の、ロックの思 想 をそのまま体 現 するような「アメリカ自 由 主 義 の伝 統 」から自
生 的 に生 じた訳 でもない。１８世 紀 以 来 の環 大 西 洋 圏 の様 々な知 的 資 源 を借 りながら、それ
を憲法解 釈 の基礎にしつつ、アメリカン・デモクラシーとの葛藤の過程 の中で絶えず揺れ動き
ながらその基礎を形作ったと見ることができる。 
また、ケント、ストーリーによって構 想 された「憲 法 秩 序 」にはもうひとつの重 要 な意 義 がある。
それは、「主 権 」という「領 域 」的 な権 力 、空 間 的 なスペースを越 えた統 治 のメカニズムを意 味
するということである。利 益、経 済 活 動といった事実レベルにおける州 や地域の相 互交 流によ
って安 定 した政 治 秩 序 、経 済 秩 序 が構 築 されることを目 指 し、かかる経 済 活 動 のルールとな
 10
るような法 を整 備 することによって、連 邦 の一 体 性 、安 定 性 を確 保 しようとするものであった。
「法の科学」としてのコモン・ローによって、州という領 域 性を持ち、かつ社 会 契 約 理 論に基づ
き、デモクラティックな意 味 を有 する「主 権 」を越 える司 法 の営 み、法 解 釈 や法 理 論 の構 築 が
可 能 となった。場 当 たり的 で、激 情 、情 念 に動 かされる「政 治 」によって法 が動 かされることに
抵 抗 しながら、法 解 釈 に一 貫 性 、安 定 性 を与 える「法 の科 学 」が構 築 された。連 邦 制 国 家 で
あり、州ごとの主 権 の主 張が強 力であった１９世 紀 中 盤 以 降 において、困 難なアメリカの国 家
統 一 のロジックが、スコットランド啓 蒙 思 想 などの政 治 経 済 思 想 的 な認 識 枠 組 みに依 拠 し、
利 益 を目 指 した商 業 活 動 という、現 実 に存 在 する人 々の相 互 交 流 を基 本 に据 え、一 般 コモ
ン・ローがその円 滑 化 を図 るという形 で、アメリカの法 的 な統 一 が緩 やかになされ、統 一 商 事
法典の構想につながっていく。 
 最 後 に筆 者 は、戦 後 日 本 の憲 法 学 や英 米 法 学 が、主 観 的 権 利 論 への傾 斜 によって、１９
世 紀 前 半 のアメリカ「憲 法 学 」の原 像 である「統 治 」の法 としての憲 法 、「客 観 憲 法 」としての
意 義 を捉 え損 ねてしまい、そこに意 義 を見 出 すことが困 難 になってしまっていたのではないか、
と問題を投げかけて稿を閉じている。 
 
二、 評価 
１．本 論 文 の｢先 行 研 究 ｣として位 置 づけられるのは、故 田 中 英 夫 の『アメリカ法 の歴 史  上 』
(東 大 出 版 会 、1968 年 )であろう。同 書 は､筆 者 が言 うように法 制 史 のみならず、アメリカ政 治
史 、経 済 史 を踏 まえながら、そのような政 治 ・経 済 の構 造 と法 律 家 層 、コモン・ローの継 受 、
法 源 の相 互 連 関 を憲 法 も射 程 に入 れながら詳 述 することを意 図 していたものである。大 内 孝
『アメリカ法制史研究序説』(創文社、2008 年)が、本国アメリカ初の法制史概説書を書いたロ
ーレンス･フリードマンに「先立つこと 5 年」これを上回る本はアメリカにも一冊もない、と当時の
評 価 を引 照 しているように、画 期 的 なものであった。大 内 によれば、これを上 回 るあるいは継
承 するような研 究 は、わが国 にはその後 生 まれていないということである。その大 きな理 由 は、
アメリカ法 史 が法 制 史 として書 かれず、英 米 法 研 究 として､主 に実 定 法 領 域 の法 にとって必
要な限 りで断 片 的 に書 かれてきたためである(同 書 、294 頁 以 下 )。本 論 文 の筆 者 は、『アメリ
カ法の歴史  上』が用いた方法論を継承し、１９世紀前半のアメリカの「憲法秩序」をこの方法
的 基 礎の上 に立ちつつ、その後 の新たな学 問 的 蓄 積を踏 まえて把 握 しようとする。本 格 的な
アメリカ近代法史を自覚的に追求しようとした力作と評価することができる。 
２． 筆者は、我が国でも著名な、1960 年代のバーナード・ベイリンや、ゴードン・
ウッドの共和主義研究と、それらに対する批判によって展開される「共和主義」論
争史、1970 年以降 J.G.A ポーコックなどの政治思想史家によって形成された分析
視角（「富と徳」）、あるいは 2000 年前後から出始める社会史、政治文化史研究（「市
場革命」）等を克明に跡付けることにより、1790 年代から 19 世紀前半のアメリカ
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で大きな経済社会上の変容が生じたこと、これに応じて政治文化の相克と転換が見
られたこと、この転換が、その後のアメリカの政治経済社会形成の基礎となるもの
だったことを確認する。多くの文献を渉猟した研究史の整理として特筆に値する作
業ということができる。  
３． 筆者が、 この「富と徳」の相克の時代として特徴づけられる 19 世紀初頭のアメリカ社会
を設 計 ・構 想 する理 念 、思 想 を「憲 法 秩 序 」と表 現 して、その中 身 を明 確 にしたことも高 く評
価 できる。筆 者 はこれを、財 産 と教 養 を有 する土 地 所 有 者 が「徳 」をもって統 治 する「共 和 主
義 」思 想 に対 して、土 地 を含 む物 の流 通 や経 済 的 「利 益 」を前 提 として、その無 秩 序 な展 開
を法的に規制しようとする思想として明確化した。 
４． 筆 者 は、こうした思 想 の担 い手 として、ジョセフ・ストーリーとジェイムス・ケントを位 置 づけ、
彼らの著作や判決を詳細に検討した。両者の思想をこれだけ詳細に検討する作業は日本で
はなく、貴重な貢献ということができる。 
５． また彼 らに影 響 を与 えた思 想 的 源 流 を、スコットランド啓 蒙 思 想 にみいだしたことも、一
つの発 見として評 価されえよう。例 えばこの思 想 の担い手 の一 人であるヒュームは、所 有 権の
基 礎 付 けに関 して、ジョン・ロックの『統 治 二 論 』に見 られる「労 働 所 有 論 」を批 判 した。ヒュー
ムにおいては、占 有 や労 働 に基 づく改 良 、先 占 という単 なる事 実 状 態 は所 有 権 を基 礎 付 け
る根 拠 とはなり得 ず、明 確 な規 則 に基 づくべきことを要 求 した。単 なる占 有 や先 占 、労 働 所
有論に基づく正当化では、人々の自己利益や情念を制御することはできない。ケントやストー
リーはこの思 想 的 基 盤 に立 って、事 実 上 の占 有 に対 する抽 象 的 所 有 権 の優 位 の法 理 を打
ち出した。以上の筆者の分析は､未開拓の問題への接近と思われ、興味深い。 
６． 本 国イギリスのコモン・ローの、アメリカにおける継 受の特 徴を分 析 するにあたって、イギリ
ス法 史 の知 見 も生 かされていることも特 筆 に値 する。ブラックストーンとマンスフィールドのコモ
ン・ロー理 解 の異 同 が分 析 され、イギリス社 会 の変 遷 に対 応 するマンスフィールドの法 理 が、
ストーリーやケントに強い影響を与え、彼らをして商事 法 領域 、あるいは土地法 領 域において、
伝 統 的 なコモン・ローの形 式 にとらわれずに、社 会 の変 容 に対 応 した原 理 の構 築 、コモン・ロ
ーの変 容 の必 要 を主 張 せしめた、と分 析 する。コモン・ロー継 受 の分 析 が、比 較 法 史 学 の手
法でなされている点、高く評価することができる。 
７． 筆者は「憲法秩序」という概念を、「領域」と結合する「主権」概念 や、国家に対して保護
されるべき憲法上の主観的権利＝人権、とは違った含意をもつものとして提示している。現に
社 会で展 開 されている経 済 活 動を前 提 として、経 済 秩 序 、政 治 秩 序を構 築 していく原 理 とし
てそれを捉えられている。憲法を、人権保護の手段、権力 抑制装置として見る従 来の見方に
対し、筆者は、19 世紀前半のアメリカ「憲法学」を探ることで、秩序形成原理、統治の根本法 、
「客 観 憲 法 」という憲 法 のもう一 つの原 像 を浮 かび上 がらせようとしている。本 論 文 の分 析 対
象を「憲法秩序」という概念を用いて特定していることには、このような明確な分析意図が含ま
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れているのであり、この点も評価することができる。 
８． ただし、本論文にも改善されるべき点がないではない。文体上読みづらい箇所
や、重複が散見され、論旨の展開を簡潔にすることが求められる。  
アメリカ法制史研究の分析において一面的な箇所がある。たとえば、ハースト
J.W.Hurst の古典的研究には言及されていない。ハーストの公共政策をめぐる法の
機能の分析は、筆者の、法と他の社会制度の関連を重視する方法と相関するはずで
あり、批判的な検討を期待したいところであった。またホーウィッツを「経済還元
主義」とする評価は断定的に過ぎる。さらに建国期のアメリカは、イギリスの「消
費革命」に連動した植民地化に対峙したが、本国イギリスとは対照的に、アメリカ
では、「結社的国家」の相貌を呈し、株式会社法制が急速に発展する。これは、イギ
リスの法人擬制説、信託による会社機能の代替とは対照的な所有法制の展開であり、
筆者の問題意識に合致するところがあると思われるが、この点で重要なイギリスに
おけるメイトランド、アメリカのデイヴィス Joseph Stancliffe Davis, リヴァモ
ア Shaw Livermore, デュボア Armand DuBois 等の研究にも目配りが欲しかった。 
本論 文は、１9 世紀前 半の「憲法 秩序」を、当 時の経済、社会、政 治 の実態を踏 まえて明
らかにする、歴 史 法 社 会 学 研 究 を遂 行 しようとするものである。ストーリーやケントの著 作 、判
例、その他 の法 学 文 献 のみならず、経 済 、社 会 、政 治 に関 して、引 用されている文 献 資 料は
豊富であり、筆者の研究力量を示すものとなっている。 
しかし、歴 史 法 社 会 学 研 究 の手 法 を徹 底 するには、一 次 資 料 を豊 富 に用 いながら、分 析
対 象となる当 時の社 会 実 態に、一 そう肉 薄することが求められよう。この点で本論 文はまだ不
十 分 といわざるを得 ない。例 えば当 時 の土 地 法 上 の根 本 的 問 題 が、所 有 と占 有 の対 抗 とし
て認 識されているが、土 地 所 有 と土 地 占 有 の実 相に関 する記 述が、連 邦の公 有 地 政 策 、各
州 の開 拓 民 優 遇 政 策 との関 連 も含 めて抽 象 的 なものにとどまっているため、所 有 と占 有 をめ
ぐる経 済 的 、政 治 的 、制 度 的 、法 的 対 抗 の連 関 が明 確 ではなく、隔 靴 掻 痒 の感 を否 めな
い。 
もっとも以 上 の点 は、別 途 の論 文 で解 明 を目 指 さなければならない大 きな研 究 課 題 でもあ
り、本 論 文 にそれを求 めるのは望 蜀 というべく、むしろ今 後 の筆 者 の研 究 の深 化 に期 待 すべ
きところであり、課程博士論文としての水準を下げるものとはいえない。 
 
ＩＩＩ 結論 
以 上 の審 査 の結 果 、後 記 の委 員 は、本 論 文 の提 出 者 が課 程 による博 士 （法 学 ）（早 稲 田 大
学）の学位を受けるに値するものと認める。 
 
２０１３年６月２０日 
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主査 早稲田大学教授    楜澤能生 
早稲田大学名誉教授 戒能通厚 
早稲田大学教授    水林 彪 
